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geval een van de ondernemingen zijn die
rode boekjes met allerlei veiligheidskenmer-
ken kan vervaardigen, maar minder opdrach-
ten krijgt, omdat concurrenten de overheid
kunnen bewegen om hun producten als
standaard voor deze bedrijfstak te aanvaar-
den. Zo bezien zou het mededingingsrecht
daar toch een oplossing voor moeten bieden,
ook afgezien van de eventueel te entameren
nationale procedure naar aanleiding van een
door Selex verloren aanbesteding. Indien
artikel 82 EG volgens het Hof niet op Euro-
control kan worden toegepast, dan zal voor
de artikelen 10 EG en 86 EG echter waar-
schijnlijk hetzelfde gelden.12
IIIc Immuniteit
Aan de wens van Eurocontrol om een uit-
spraak inzake de door haar gewenste immu-
niteit te krijgen, komt het Hof niet tegemoet,
noch op basis van dit geschil, noch ambts-
halve. A-G Trstenjak stelt in haar conclusie
dat Eurocontrol zelf toegeeft dat voor een
ambtshalve verplichting tot een uitspraak
over de immuniteit in de jurisprudentie van
het Hof geen aanknopingspunt te vinden
is.13 Het Hof had dezelfde weg als de A-G
kunnen bewandelen en het op goede gron-
den daarbij kunnen laten. In plaats daarvan
komt het Hof met de volgende cliffhanger:
‘Het Hof heeft zich in het reeds aangehaalde
arrest SAT Fluggesellschaft bevoegd ver-
klaard om krachtens artikel 234 EG uit-
spraak te doen over de uitlegging van ver-
dragsbepalingen in een zaak die betrekking
had op een geding voor een nationale rech-
terlijke instantie tussen een particuliere on-
derneming en Eurocontrol, dat onder meer
de toepassing van de communautaire mede-
dingingsregels betreft. In dat arrest heeft
het Hof geoordeeld dat de vraag of de regels
van het gemeenschapsrecht aan Eurocontrol
kunnen worden tegengeworpen, de grond
van de zaak betreft en geen invloed heeft op
de bevoegdheid van het Hof [dat wil zeggen
de bevoegdheid om de prejudiciële vraag te
beantwoorden, JA].
Aangezien de Commissie op grond van arti-
kel 211 EG ermee is belast, toe te zien op de
toepassing van de bepalingen van het Ver-
drag, heeft zij binnen de grenzen van haar
bevoegdheden gehandeld door de klacht van
Selex te onderzoeken en deze te verwerpen
omdat artikel 82 EG volgens haar niet van
toepassing is op Eurocontrol.
Onder deze omstandigheden is het Hof van
oordeel dat de stellingen van Eurocontrol
met betrekking tot haar immuniteit niet
ambtshalve behoeven te worden onder-
zocht.’14
In de ogen van het Hof mag de Commissie
dus in ieder geval onderzoeken of artikel 82
EG van toepassing is op Eurocontrol, en zo-
lang de mening van de Commissie ontken-
nend luidt, is er wat het Hof betreft geen
vuiltje aan de lucht. In het geval de Commis-
sie ooit tot de tegenovergestelde conclusie
zou komen – Eurocontrol is wel een onder-
neming – dan zal er waarschijnlijk ook geen
ambtshalve toetsing plaatsvinden, maar
toetsing op grond van de omstandigheid dat
Eurocontrol dan zelf partij is in de procedu-
re. De kwestie betreffende de ambtshalve
verplichting is daarmee academisch. Rest
de vraag of het Hof die immuniteit aanwezig
zou achten. Uit het hierboven al genoemde
arrest Höfner & Elser kan men concluderen
dat het uitoefenen van een economische ac-
tiviteit zwaarder weegt dan de hoedanigheid
van (quasi)overheid. De Bundesanstalt für
Arbeit bleek immers ook een onderneming,
haar publiekrechtelijke oorsprong ten spijt.
Anderzijds behelst het Eurocontrol-verdrag
een toetreding van de Europese Gemeen-
schap tot de Europese Organisatie voor de
veiligheid van de luchtvaart, waarmee de
Gemeenschap en Eurocontrol op grond van
het Verdrag van Wenen op gelijke voet staan:
par in parem non habet imperium.15 Ook hier
kan echter met een orwelliaanse draai wel
iets op worden gevonden, zodat naar een
volgend arrest met Eurocontrol in de
hoofdrol met belangstelling wordt uitgeke-
ken.
J. Appeldoorn
Voetnoten
HvJ EG 19 januari 1992, zaak C-364/92
(SAT Fluggesellschaft), Jur. 1994, p. I-43.
1
Artikel 166 lid 6 van het reglement voor
de procesvoering van het Gerecht.
2
R.o. 39.3
R.o. 48.4
Het Hof verwijst hier naar vaste jurispru-
dentie op dit punt (HvJ EG 9 juni 1992,
5
zaak C-30/91 P (Lestelle), Jur. 1992, p. I-
3755; HvJ EG 13 juli 2000, zaak C-210/98
P (Salzgitter), Jur. 2000, p. I-5843 en
HvJ EG 10 december 2002, zaak C-312/00
P (Camar en Tico), Jur. 2002, p. I-11355);
zie r.o. 81.
Als interveniënt kan Eurocontrol uitslui-
tend argumenten aandragen ter ondersteu-
6
ning van stellingen van partijen en geen
argumenten die tot andere conclusies
strekken.
R.o. 64.7
In dit geval hadden de diverse kortgeding-
achtige procedures op grond van het EG-
8
Verdrag niet geholpen, omdat er geen pri-
ma facie procedureel of inhoudelijk gebrek
aan de beschikking van de Commissie
kleefde.
Zie noot 1.9
R.o. 30 van het aangehaalde arrest.10
Zie HvJ EG 23 april 1991, zaak C-41/90
(Höfner en Elser), Jur. 1991, p. I-1979 en de
11
vele verwijzingen in voetnoot 9 van de
conclusie van de A-G.
Parallel aan deze procedure heeft Selex
overigens ook nog een schadevergoedings-
12
actie gevoerd tegen de Gemeenschap op
grond van buitencontractuele aansprake-
lijkheid, inclusief beroep en hoger beroep;
na het wijzen van het arrest in de onderha-
vige zaak heeft het Hof die procedure
eveneens tot een einde doen komen; zie
HvJ EG 16 juli 2009, zaak C-481/07 (Selex
Sistemi II), n.n.g.
Zie randnummer 32 van de conclusie.13
R.o. 62-64.14
Een gelijke heeft over zijn gelijke geen
rechtsmacht.
15
80 Zaak C-8/08, T-Mobile
Netherlands BV e.a./Raad van
bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit
Arrest van 4 juni 2009 (Derde kamer);
Conclusie van A-G J. Kokott van 19 februari
2009; n.n.g.
Standaarddealervergoedingen – Onderling afge-
stemde feitelijke gedraging – Strekkingsbeper-
king – Gevolgbeperking – Consumentenwelvaart
– Economische aanpak – Causaliteitsvermoeden
– Regels van nationaal bewijsrecht – Eenmalige
bijeenkomst
Inleiding
In deze zaak gaat het Hof van Justitie in op
prejudiciële vragen van het College van Be-
roep voor het bedrijfsleven (hierna: CBB)
over de door de Nederlandse Mededingings-
autoriteit (hierna: NMa) opgelegde boete aan
vijf mobiele operators wegens coördinatie
van het marktgedrag door middel van een
onderling afgestemde feitelijke gedraging.
Het Hof verschaft in deze zaak duidelijkheid
inzake de criteria die toegepast moeten
worden bij de beoordeling of er sprake is
van een onderling afgestemde feitelijke ge-
draging die ertoe strekt de mededinging te
beperken conform artikel 81 lid 1 EG. Tevens
geeft het Hof inzicht omtrent de bewijsre-
gels die in een nationale procedure toegepast
moeten worden om een afstemming van
marktgedrag in de zin van artikel 81 EG vast
te stellen. Zoals ook A-G Kokott in haar
conclusie bij dit arrest benadrukt, is dit ar-
rest van belang voor de effectieve handha-
ving van het mededingingsrecht van de Ge-
meenschap in het nieuwe gedecentraliseerde
stelsel van handhaving van het EG-mededin-
gingsrecht sinds Verordening (EG) nr.
1/2003.1
– 120 –
S
E
W
-
N
U
M
M
E
R
3
•
M
A
A
R
T
2
0
1
0
Achtergrond en prejudiciële vragen
De feiten zijn als volgt weer te geven. In 2001
beschikten vijf operators in Nederland over
een eigen mobieletelefoonnetwerk: T-Mobile
(voorheen Ben), KPN, Orange (voorheen
Dutchtone), Vodafone (voorheen Libertel-
Vodafone) en Telfort (voorheen O2). Deze
markt voor mobieletelecommunicatiediensten
werd gekenmerkt door een hoge concentratie-
graad vanwege hoge toetredingsbarrières. Het
opbouwen van een zesde mobieletelefoonnet-
werk was namelijk niet meer mogelijk, aan-
gezien geen nieuwe vergunningen meer
werden afgegeven. Toetreding tot deze markt
was dus alleen mogelijk door een overeen-
komst te sluiten met een van deze operators.2
Op 13 juni 2001 zijn vertegenwoordigers van
deze operators bijeengekomen, waarbij ge-
sproken werd over het verlagen van de stan-
daarddealervergoedingen voor abonnementen
op of rond 1 september 2001. Bij het afsluiten
van een abonnement treedt de dealer op als
tussenpersoon tussen de operator en de
eindgebruiker. De dealer levert dan de mobie-
le telefoon en de operator de simkaart. Per
afgesloten mobieletelefoonabonnement be-
taalt de operator de dealer een standaardver-
goeding voor zijn diensten.3 Het stond vast
dat tijdens die bijeenkomst niet alleen over
het verlagen van de standaarddealervergoedin-
gen werd gesproken, maar dat tevens infor-
matie was uitgewisseld met betrekking tot
het tijdstip, de mate en de modaliteiten daar-
van. Door het Hof en het CBB wordt deze
informatie omschreven als vertrouwelijk.4
De NMa heeft vervolgens op 30 december
2002 aan de vijf operators een boete opgelegd
wegens het overtreden van artikel 6 Mededin-
gingswet door het sluiten van een mededin-
gingsbeperkende overeenkomst dan wel om-
dat zij hun feitelijke gedragingen onderling
hadden afgestemd.5 In de bezwaarfase heeft
de NMa de bezwaren gedeeltelijk gegrond
verklaard, maar ook vastgesteld dat de gedra-
gingen tevens een inbreuk vormen op artikel
81 EG.6 In beroep tegen het besluit van de
NMa op bezwaar, is de Rechtbank Rotterdam,
evenals de NMa, van mening dat de uitwisse-
ling van deze informatie ertoe strekt de mede-
dinging te beperken, maar vernietigt alsnog
het besluit wegens onvoldoende motivering.7
Tegen deze uitspraak van de Rechtbank Rot-
terdam wordt vervolgens hoger beroep inge-
steld bij het CBB.
Het CBB twijfelt echter of de uitwisseling van
informatie, zoals aan de orde in het onderha-
vige geval, ertoe strekt de mededinging te
beperken. De afstemming heeft immers geen
betrekking op de abonnementsprijzen die
consumenten aan de operators moeten beta-
len, maar heeft enkel betrekking op de vergoe-
ding die dealers ontvangen voor hun diensten
aan de operators.8
Bovendien vraagt het CBB zich af of er in casu
sprake is van een strekkingsbeperking gelet
op de rechtspraak van het Hof inzake mede-
dinging. Volgens het CBB kan die rechtspraak
aldus worden uitgelegd, dat een onderling
afgestemde feitelijke gedraging ertoe strekt
de mededinging te beperken, indien de erva-
ring leert dat door een dergelijke afstemming,
ongeacht de economische omstandigheden,
altijd of nagenoeg altijd de mededinging
wordt beperkt. Het CBB is van mening dat
dit het geval is wanneer de daadwerkelijke
gevolgen onmiskenbaar zijn en zich ongeacht
de kenmerken van de betrokken markt zullen
voordoen. Daarom moeten volgens het CBB
de gevolgen van een onderling afgestemde
feitelijke gedraging altijd worden onderzocht
om een zogenoemde vals positieve uitkomst
te voorkomen. Het CBB doelt hierbij op uit-
komsten waarbij een gedraging wordt geacht
een mededingingsbeperkend doel te hebben,
terwijl het uiteindelijk geen beperkende gevol-
gen voor de mededinging had.9
Het CBB heeft voorts ook vragen over de be-
wijsregels die een nationale rechter (of een
nationale mededingingsautoriteit) moet toe-
passen en doelt daarbij enerzijds op het in de
rechtspraak van het Hof ontwikkelde vermoe-
den van causaal verband tussen afstemming
en marktgedrag en anderzijds op nationaal
proces(bewijs)recht.10
Bovenstaande twijfels hebben het CBB tot de
volgende prejudiciële vragen doen komen:
1. ‘Welke criteria moeten bij de toepassing
van artikel 81, eerste lid, EG worden gehan-
teerd bij de beoordeling of een onderling af-
gestemde feitelijke gedraging ertoe strekt dat
de mededinging binnen de gemeenschappe-
lijke markt wordt verhinderd, beperkt of ver-
valst?’
2. ‘Moet artikel 81 EG aldus worden uitgelegd
dat bij toepassing van deze bepaling door de
nationale rechter, het bewijs van causaal ver-
band tussen onderlinge afstemming en
marktgedrag moet worden geleverd en beoor-
deeld overeenkomstig de regels van het natio-
nale recht, mits die regels niet ongunstiger
zijn dan die welke voor soortgelijke nationale
vorderingen gelden, en zij de uitoefening van
de door het gemeenschapsrecht verleende
rechten in de praktijk niet onmogelijk of
uiterst moeilijk maken?’
3. ‘Geldt bij de toepassing van het begrip on-
derling afgestemde feitelijke gedraging in
artikel 81 EG het vermoeden van causaal ver-
band tussen afstemming en marktgedrag
steeds ook indien de afstemming éénmalig
is en de onderneming die aan de afstemming
deelneemt op de markt actief blijft, of slechts
in die gevallen waarin de afstemming gedu-
rende een lange periode en met zekere regel-
maat heeft plaatsgevonden?’11
NOOT
Eerste prejudiciële vraag
Het Hof begint allereerst met een algemene
uiteenzetting over de afbakening tussen on-
derling afgestemde feitelijke gedragingen met
een mededingingsbeperkende strekking ten
opzichte van die met mededingingsbeperken-
de gevolgen. Daarbij refereert het Hof aan
eerdere rechtspraak en stelt dat de mededin-
gingsbeperkende strekking en gevolgen alter-
natieve voorwaarden zijn om te beoordelen
of een gedraging onder het verbod van artikel
81 lid 1 EG valt. Een logische conclusie is dan
ook dat, indien eenmaal vaststaat dat een ge-
draging een mededingingsbeperkende strek-
king heeft, de concrete gevolgen ervan niet
hoeven te worden onderzocht.12 Sommige
gedragingen zijn volgens het Hof nu eenmaal
naar hun aard schadelijk voor de concurren-
tie. De verwarring die bij het CBB is ontstaan
over het voorkomen van vals positieve uitspra-
ken, welke in zekere zin logisch lijkt, berust
dan ook op een onjuiste rechtsopvatting. Het
is immers niet in lijn met de structuur van
de verbodsbepaling van artikel 81 lid 1 EG. A-
G Kokott geeft in dit verband een treffend en
verduidelijkend voorbeeld door het verbod op
strekkingsbeperkingen te vergelijken met
‘gevaarzettingsdelicten’ die bekend zijn vanuit
het strafrecht.13 Aan personen die rijden onder
invloed wordt in de meeste rechtstelsels een
sanctie opgelegd, ongeacht of zij ook daadwer-
kelijk iemand in gevaar hebben gebracht of
een ongeval hebben veroorzaakt. Eenzelfde
redenering gaat aldus ook op bij ondernemin-
gen die overgaan tot een gedraging die ertoe
strekt de mededinging te beperken.
Vervolgens preciseert het Hof vanaf wanneer
men al kan spreken van een onderling afge-
stemde feitelijke gedraging met een mededin-
gingsbeperkende strekking. Dit is volgens het
Hof het geval wanneer de onderling afgestem-
de feitelijke gedraging negatieve gevolgen
voor de mededinging kan hebben. Het vol-
staat indien zij concreet, gelet op de juridische
en economische context ervan, de mededin-
ging kan beperken.14 De Engelse vertaling van
deze passage is wellicht treffender, die spreekt
over ‘the potential to have a negative impact
on competition’. In het licht van hetgeen
hierboven over de afbakening tussen strek-
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kings- en gevolgbeperkingen is gezegd, is
deze stelling niet geheel verwonderlijk, maar
kan toch vergaande gevolgen hebben.
Zo vindt Loozen het gebruik van het werk-
woord ‘kunnen’ te vrijblijvend.15 Tussen de
regels door valt hierin te lezen dat zij het
gegeven criterium door het Hof daardoor
niet afbakenend genoeg vindt en aldus
scherp onderscheidend vermogen mist. Zij
verklaart dit door te stellen dat ook gevolgbe-
perkingen, gelet op hun voorwerp, in begin-
sel geschikt zijn om de mededinging te
kunnen beperken. Zij is namelijk van me-
ning dat het juist typerend is voor strekkings-
beperkingen dat uit het voorwerp van de
gedraging kan worden afgeleid dat de mede-
dinging zal worden beperkt en dat daarom
de daadwerkelijke beperkende gevolgen niet
hoeven te worden onderzocht, omdat zij
immers kunnen worden verondersteld. Hier
heeft zij een punt, alleen moet benadrukt
worden dat strekkingsbeperkingen ook dan
verboden zijn indien daadwerkelijke gevol-
gen ontbreken. Dus ook al zijn de schadelij-
ke gevolgen te veronderstellen, het daadwer-
kelijk uitblijven daarvan doet niets af van
het verboden karakter van de strekkingsbe-
perking. In ieder geval is wel duidelijk dat
het Hof met dit criterium een belangrijk
signaal geeft door te zeggen dat strekkings-
beperkingen niet te licht moeten worden
opgevat en dat een dergelijke beperking
sneller aanwezig kan zijn dan in eerste in-
stantie gedacht wordt. Op deze manier komt
het Hof tegemoet aan de oproep van A-G
Kokott, die pleit voor een ruime uitleg van
strekkingsbeperkingen wil men niet een deel
van het nuttig effect van artikel 81 lid 1 EG
ontzeggen.16
Het Hof gaat ook in op de twijfel die het
CBB geuit heeft rond de afwezigheid van
een rechtstreeks verband tussen de afstem-
ming en de consumentenprijzen. Volgens
het Hof is het niet nodig voor de aanwezig-
heid van een strekkingsbeperking, dat er een
rechtstreeks verband bestaat met de consu-
mentenprijs. Dit volgt volgens het Hof alleen
al uit de bewoordingen van artikel 81 lid 1
EG. Bovendien zegt het Hof dat artikel 81
EG niet alleen is gecreëerd om de recht-
streekse belangen van de concurrenten of
van de consument te beschermen, maar ook
om de structuur van de markt en daarmee
de mededinging als zodanig te bescher-
men.17 A-G Kokott spreekt zelfs van het vei-
ligstellen van de mededinging als instituut.
Indirect wordt dan ook de consument be-
schermd.18 Het Hof lijkt hiermee te zeggen
dat een dergelijke lezing, zoals door het CBB
is voorgesteld, een te strikte opvatting van
artikel 81 lid 1 EG is.
Bezien vanuit de modernisering van het
mededingingsrecht en de meer economische
aanpak van de Europese Commissie inzake
mededinging, waarbij consumentenwelvaart
een steeds prominentere rol lijkt te spelen,
is deze stelling van het Hof enigszins opmer-
kelijk te noemen.19 In dit arrest wordt de
bescherming van de mededinging namelijk
als doel op zich gezien, terwijl de Commissie
in haar beleid de bescherming van de mede-
dinging ziet als een middel om uiteindelijk
de consumentenwelvaart te vergroten. Zie
bijvoorbeeld punt 13 van de Richtsnoeren
betreffende de toepassing van artikel 81 lid
3 van het Verdrag:
‘Doel van artikel 81 is de concurrentie op de
markt te vrijwaren als middel om de welvaart
van de gebruikers te vergroten en om voor
een doelmatige middelenallocatie te zorgen.
Concurrentie en marktintegratie zijn een
middel voor het bereiken van deze doelstel-
lingen, omdat de totstandbrenging en het
behoud van een open interne markt bij-
draagt tot een doelmatige middelenallocatie
binnen de Gemeenschap – in het belang van
de gebruikers.’20
Zoals gezegd staat consumentenwelvaart
ook centraal in de door de Commissie voor-
gestane effects-based-benadering, zoals dat
vooral tot uiting komt in de Richtsnoeren
inzake de toepassing van artikel 82 EG.21 Er
wordt dan meer gebruikgemaakt van econo-
mische theorieën en aldus wordt er gekeken
naar het effect dat een gedraging op de me-
dedinging heeft. Volgens Van Daalen en
Van Wissen bevestigt de Commissie hier-
mee het uitgangspunt dat de belangen van
de consument vooropgesteld dienen te wor-
den bij de toepassing van het mededingings-
recht.22
Dit beleid van de Commissie vindt in ieder
geval steun bij het CBB door een consumer
harm-test voor te stellen bij de beoordeling
of er sprake is van een strekkingsbeperking.
Ook het Gerecht van eerste aanleg lijkt in
de GlaxoSmithKline-zaak bij deze benadering
aan te sluiten.23 In deze zaak oordeelde het
Gerecht dat een overeenkomst waarmee
parallelhandel werd voorkomen (naar vaste
rechtspraak een overduidelijk geval van een
strekkingsbeperking), niet automatisch in
strijd is met artikel 81 lid 1 EG, nu niet dui-
delijk is dat daarmee de consument wordt
geschaad. Dit had te maken met het feit dat
in de geneesmiddelensector de prijzen voor
consumenten worden bepaald door middel
van wetgeving in plaats van door de werking
van de markt. Voordelen ten gevolge van
parallelhandel konden zodoende niet worden
doorgegeven aan de eindgebruiker. Op deze
manier had de overeenkomst volgens het
Gerecht, eigenlijk niet direct schadelijke ef-
fecten voor de consument, zodat de kwalifi-
catie strekkingsbeperking niet op zijn plaats
was. Het Hof blijkt in de zaak T-Mobile e.a.,
daarbij vooruitlopend op het arrest van het
Hof in de GlaxoSmithKline-zaak, deze lijn
niet te volgen. Het is dan ook niet verwon-
derlijk dat het Hof in de GlaxoSmithKli-
ne-zaak tot eenzelfde conclusie komt als in
het T-Mobile-arrest.24 Het Hof trapt dus in
beide zaken op de rem en lijkt hiermee vast
te houden aan de meer formalistische bena-
dering waarbij gedragingen voornamelijk
worden beoordeeld aan de hand van vaste
regels zonder de mogelijke effecten daarvan
te bekijken.25
Op zich is deze benadering van het Hof te
begrijpen, omdat het anders van de toevalli-
ge feitelijkheden van iedere sectorspecifieke
context afhangt of een gedraging een strek-
kingsbeperking oplevert of niet. Het is bij-
voorbeeld denkbaar dat in de autobranche
het nadeel voor consumenten meer voor de
hand ligt dan bijvoorbeeld in de geneesmid-
delensector, waar de prijzen door middel
van wetgeving zijn vastgelegd en dus voor
een groot deel onttrokken zijn aan de wer-
king van de markt. Bovendien, als de beoor-
deling zou afhangen van de vraag of de be-
doelde gedraging negatieve gevolgen heeft
voor consumenten, wordt er geschoven met
de structuur van artikel 81 EG. Dit kan twee
dingen betekenen: het verschil tussen
strekkings- en gevolgbeperkingen zou verva-
gen, maar ook de verhouding tussen de arti-
kelen 81 lid 1 en 3 EG zou verstoord raken.
Met betrekking tot het eerste merkt Junod
als reactie op het GlaxoSmithKline-arrest op,
dat de regel van het Gerecht neerkomt op
een onderzoek naar mededingingsbeperken-
de effecten voor eindgebruikers, ondanks
het feit dat de overeenkomst een mededin-
gingsbeperkend doel heeft.26 Junod beroept
zich hierbij, net als het Hof in T-Mobile e.a.,
op eerdere rechtspraak waarbij de afbake-
ning tussen strekkings- en gevolgbeperkin-
gen hoog in het vaandel wordt gehouden.
Met betrekking tot het tweede merkt A-G
Trstenjak in haar conclusie bij het
GlaxoSmithKline-arrest terecht op, dat tevens
rekening dient te worden gehouden met de
structuur van artikel 81 EG.27 In de structuur
van artikel 81 EG is duidelijk dat in lid 3, als
uitzondering op het verbod van lid 1, plaats
is voor een afweging van consumentenbelan-
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gen als één van de vier cumulatieve voorwaar-
den, en niet zozeer in lid 1. Als laatste kan
hierover worden gezegd dat het vergroten van
consumentenwelvaart als expliciete toetsings-
maatstaf bij strekkingsbeperkingen, een niet
erg duidelijk criterium is, omdat het moeilijk
zal zijn de consumentenwelvaart te meten en
dus een erg complex begrip is als toetsings-
maatstaf.
Waar het volgens het Hof op aankomt, en
dan gaat het Hof meer specifiek op deze casus
in, is dat indien bij een uitwisseling van infor-
matie tussen concurrenten, de mate van on-
zekerheid over de werking van de betrokken
markt wordt verminderd of weggenomen, de
mededingingsregels worden geschonden. Dit
heeft te maken met de eis dat iedere onderne-
mer zelfstandig zijn marktgedrag moet bepa-
len. Natuurlijk sluit dit niet uit dat een onder-
nemer zijn beleid zo goed mogelijk aanpast
aan het vastgestelde of te verwachten gedrag
van zijn concurrenten, maar ieder recht-
streeks contact tussen hen dat ertoe leidt dat
onzekerheden over de werking van de markt
worden weggenomen, is verboden. Dit is met
name het geval in een oligopolistische markt
met een hoge concentratiegraad, zoals in het
onderhavige geval. De mededinging is dan al
erg verzwakt. De uitwisseling van informatie
over het exacte tijdstip, de mate en modalitei-
ten van de beoogde verlaging van de stan-
daarddealervergoeding levert volgens het Hof
dan ook een mededingingsbeperkende
strekking op.28 De verwijzende rechter moet
nagaan of de uitwisseling van informatie tij-
dens de bijeenkomst van 13 juni 2001 derge-
lijke onzekerheden kon wegnemen, maar
heeft hieraan geen moeilijke taak nu het Hof
de verwijzende rechter het antwoord praktisch
in de mond legt. Het Hof verwijst hierbij ook
naar vaste rechtspraak en in het licht daarvan
bekeken, is deze conclusie van het Hof niet
verrassend.29
Tweede prejudiciële vraag
Met zijn tweede prejudiciële vraag wenst het
CBB te vernemen of de nationale rechter bij
het beoordelen van het bestaan van een onder-
ling afgestemde feitelijke gedraging het in de
rechtspraak van het Hof ontwikkelde causali-
teitsvermoeden of de regels van zijn nationaal
bewijsrecht moet toepassen.
Uit de arresten Anic30 en Hüls31 blijkt dat het
causaliteitsvermoeden inhoudt dat wanneer
er sprake is van een uitwisseling van informa-
tie tussen concurrerende ondernemingen en
deze ondernemingen daarna actief op de
markt blijven, zij – behoudens door de betref-
fende ondernemingen te leveren tegenbewijs
– met de uitgewisselde informatie rekening
zullen houden bij het bepalen van hun
marktgedrag. Dit geldt temeer indien de af-
stemming gedurende een lange periode en
met een zekere regelmaat heeft plaatsgevon-
den.
Volgens het CBB moet de nationale rechter
het causaliteitsvermoeden toepassen indien
dit vermoeden onderdeel uitmaakt van de
materiële verbodsnorm van artikel 81 lid 1 EG.
Indien, daarentegen, dit vermoeden als een
procesregel moet worden beschouwd, is de
nationale rechter, op basis van het beginsel
van de procedurele autonomie, niet gehouden
dit vermoeden toe te passen. Hij kan de natio-
nale regels betreffende de bewijslast toepas-
sen, maar moet wel rekening houden met de
communautaire vereisten van gelijkwaardig-
heid en doeltreffendheid.
Zowel A-G Kokott als het Hof komen tot de
conclusie dat de nationale rechter gehouden
is het in de rechtspraak van het Hof ontwik-
kelde causaliteitsvermoeden toe te passen.
Echter, de redeneringen die zij volgen om tot
deze conclusie te komen verschillen.
A-G Kokott behandelt de vraag vanuit een
procesrechtelijk standpunt, terwijl de benade-
ring van het Hof een materieelrechtelijke is.
Volgens de A-G vloeit uit bovenvermelde ar-
resten voort dat er sprake is van een onderling
afgestemde feitelijke gedraging in de zin van
artikel 81 EG als aan drie vereisten wordt vol-
daan: (a) afstemming tussen de betrokken
ondernemingen, (b) een met de afstemming
overeenstemmend marktgedrag van deze
ondernemingen, en (c) een causaal verband
tussen afstemming en marktgedrag.32 Verder
volgt uit deze rechtspraak dat er een weerleg-
baar vermoeden bestaat dat ondernemingen
die aan een afstemming hebben deelgenomen
en op de markt actief blijven, bij het bepalen
van hun latere marktgedrag rekening houden
met de uitgewisselde informatie.
De A-G beschouwt de vraag of en onder welke
omstandigheden een causaal verband tussen
afstemming en marktgedrag mag worden
vermoed als een bewijsvraagstuk. Ofschoon
bewijsvraagstukken vaak als problemen van
materieel worden beschouwd, kan, aldus de
A-G, niet uit het begrip ‘onderling afgestemde
feitelijke gedraging’ zelf worden afgeleid on-
der welke omstandigheden een causaal ver-
band tussen afstemming en marktgedrag als
bewezen kan worden beschouwd. Bij het
vermoeden van causaliteit gaat het niet om
een vraag naar de bewijslast, maar om een
vraag naar de bewijsstandaard.33 Aangezien
er nog steeds geen communautaire regeling
voor de bewijsstandaard bestaat, is het de
nationale rechter, bij de toepassing van de
mededingingsregels uit het EG-Verdrag, toe-
gestaan de bewijsstandaard van zijn nationale
recht te hanteren. Hierbij moet hij, echter,
de communautaire beginselen van gelijkwaar-
digheid en doeltreffendheid in acht nemen.
In dit kader levert, aldus de A-G, het gelijk-
waardigheidsbeginsel geen problemen op.
Dit is anders met betrekking tot het doeltref-
fendheidsbeginsel. Dit beginsel houdt in dat
de nationale regels omtrent de bewijsstan-
daard de handhaving van artikel 81 en 82 EG
niet uiterst moeilijk of praktisch onmogelijk
mogen maken. Bij de toepassing van dit be-
ginsel moeten de nationale rechterlijke instan-
ties in het bijzonder de typische kenmerken
van de bewijsvoering voor de vaststelling van
inbreuken op de communautaire mededin-
gingsregels in het oog houden.
Kenmerkend voor de bewijsvoering bij inbreu-
ken op de artikelen 81 en 82 EG is dat het voor
de personen die de bewijslast moeten leveren
(de nationale mededingingsautoriteiten en
particulieren), mogelijk moet zijn op grond
van ervaringsregels bepaalde conclusies te
trekken uit een karakteristiek feitenverloop.34
Anders wordt het doeltreffendheidsbeginsel
geschonden. Het is dan aan de wederpartij
(de onderneming die van inbreuk wordt be-
ticht) om deze conclusies door sluitend tegen-
bewijs te weerleggen. Het door het Hof ont-
wikkelde causaliteitsvermoeden is niets an-
ders dan een op grond van ervaringsregels
getrokken conclusie uit een karakteristiek
feitenverloop. Volgens de A-G ligt het voor
de hand om aan te nemen dat indien concur-
renten, zoals in casu, informatie over verla-
ging van hun dealervergoedingen uitwisselen
en later daadwerkelijk min of meer gelijktijdig
tot dergelijke verlagingen overgaan, bij gebre-
ke van andere aannemelijke verklaringen,
deze informatie-uitwisseling een reden voor
hun marktgedrag is geweest.
Zoals gezegd volgt het Hof de aanpak van de
A-G niet, maar kiest voor een (aanzienlijk
kortere) materieelrechtelijke benadering. Het
Hof begint met in herinnering te brengen dat
artikel 81 EG horizontale rechtstreekse wer-
king heeft. Bovendien is dit artikel een ‘onont-
beerlijke bepaling van openbare orde’.35
Hieruit volgt dat alle nationale rechterlijke
instanties van de lidstaten gebonden zijn aan
de uitlegging van deze bepaling door het Hof.
Net als de A-G vermeldt het Hof dat voor het
bestaan van een onderling afgestemde feite-
lijke gedraging in de zin van artikel 81 lid 1
EG drie voorwaarden gelden: (a) afstemming
tussen de betrokken ondernemingen, (b)
daaropvolgend marktgedrag, en (c) een cau-
saal verband tussen afstemming en marktge-
drag.36 Voorts wordt, volgens vaste recht-
spraak van het Hof37 – behoudens door de
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betrokken ondernemingen te leveren tegen-
bewijs – vermoed dat concurrenten die aan
een afstemming deelnemen en daarna op
de markt actief blijven, bij de bepaling van
hun gedrag op deze markt rekening houden
met de informatie die zij met elkaar hebben
uitgewisseld.
Hieruit leidt het Hof af dat het causaliteits-
vermoeden een constitutief element van het
begrip ‘onderling afgestemde feitelijke ge-
draging’ zelf vormt en geen regel van proces-
recht. De nationale rechter moet derhalve
in het kader van een onderzoek naar het
causaal verband tussen afstemming en het
marktgedrag, het causaliteitsvermoeden
neergelegd in de rechtspraak van het Hof
toepassen.
Wij geven de voorkeur aan de benadering
van het Hof boven die van de A-G, omdat
door het causaliteitsvermoeden als een con-
stitutief onderdeel van het begrip ‘onderling
afgestemde feitelijke gedraging’ zelf en dus
van de materiële norm van artikel 81 lid 1 EG
te beschouwen, een uniforme toepassing en
handhaving van de mededingingsregels
binnen de hele Gemeenschap wordt gewaar-
borgd. Dit is in het bijzonder van belang,
zoals A-G Kokott opmerkt38, sinds de invoe-
ring van een gedecentraliseerd stelsel voor
de toepassing van de artikelen 81 en 82 EG
met inwerkingtreding van Verordening (EG)
nr. 1/2003 op 1 mei 2004, waarbij zowel de
nationale mededingingsautoriteiten en de
nationale rechterlijke instanties van de lid-
staten een grote rol bij de toepassing van
deze bepalingen spelen.
Derde prejudiciële vraag
De derde prejudiciële vraag luidt of, voor de
toepassing van het begrip ‘onderling afge-
stemde feitelijke gedraging’, het causaliteits-
vermoeden ook geldt wanneer slechts één
bijeenkomst aan de afstemming ten grond-
slag ligt. De achtergrond van deze vraag is
het feit dat in casu slechts één enkele bijeen-
komst tussen de vertegenwoordigers van de
mobiele operators heeft plaatsgevonden.
Het is niet verrassend dat het antwoord op
deze vraag van zowel de A-G als het Hof
bevestigend luidt. Een enkele afstemming
kan tot een in strijd met artikel 81 lid 1 onder-
ling afgestemde feitelijke gedraging leiden.
Het Hof merkt op dat de toevoeging van de
woorden ‘[d]it geldt te meer, wanneer de af-
stemming gedurende een lange periode en
met een zekere regelmaat heeft plaatsgevon-
den’ in de arresten Anic39 en Hüls40, niet
betekent dat het causaliteitsvermoeden al-
leen geldt wanneer de betrokken onderne-
mingen regelmatig bijeenkomen. Deze
woorden moeten worden uitgelegd in die
zin dat dit vermoeden wordt versterkt wan-
neer er sprake is van een lange periode van
afstemming.41
Het hangt van de inhoud van de afstemming
en van de specifieke marktomstandigheden
af, hoe vaak, met welke regelmaat en op
welke wijze concurrenten contact met elkaar
moeten hebben om van een afstemming van
hun marktgedrag te kunnen spreken. Bij
een ingewikkeld kartel kan regelmatig af-
stemming gedurende een lange periode
noodzakelijk zijn. Daarentegen kan, zoals
in casu, één enkele bijeenkomst voldoende
zijn om een mededingingsbeperkend doel
te bereiken indien deze bijeenkomst slechts
een op zichzelf staande afstemming voor
een eenmalige aanpassing van het marktge-
drag ten aanzien van één mededingingspa-
rameter (de dealervergoedingen) beoogt.42
Het Hof komt tot de conclusie dat niet be-
slissend is hoe vaak de betrokken onderne-
mingen bijeenkomen, maar veeleer of de
contacten die hebben plaatsgevonden deze
ondernemingen de mogelijkheid hebben
geboden rekening te houden met de infor-
matie die zij onderling hebben uitgewisseld
om hun gedrag op de betrokken markt te
bepalen en de risico’s van de mededinging
welbewust te vervangen door feitelijke sa-
menwerking.43
Wij onderschrijven deze conclusie. Beper-
king van de toepassing van het causaliteits-
vermoeden, dat een integraal onderdeel
vormt van artikel 81 lid 1 EG, tot regelmatige
contacten over een lange periode zou de be-
tekenis van deze bepaling uithollen. Zoals
de onderhavige zaak duidelijk maakt kan
één enkele bijeenkomst tot mededingingsbe-
perkend gedrag leiden. In deze zaak heeft
de eenmalige bijeenkomst de betrokken
mobiele operators niet alleen de mogelijk-
heid geboden om afspraken over de verla-
ging van de dealervergoedingen te maken,
maar ook om de onzekerheden omtrent het
tijdstip, de mate en de modaliteiten van deze
verlaging weg te nemen.
Slotopmerkingen
Met dit arrest biedt het Hof van Justitie de
nationale rechters en de nationale mededin-
gingsautoriteiten duidelijke handvatten in
de handhaving van artikel 81 EG, in het bij-
zonder als het gaat om onderling afgestemde
feitelijke gedragingen. Zo preciseert het Hof
de voorwaarden om vast te stellen wanneer
er sprake is van een strekkingsbeperking en
maakt het duidelijk hoe en wanneer het in
de rechtspraak van het Hof ontwikkelde
causaliteitsvermoeden moet worden toege-
past. In het gedecentraliseerde stelsel van
handhaving van de Europese mededingings-
regels, dat geldt sinds de inwerkingtreding
van Verordening (EG) nr. 1/2003, komt het
belang van dit arrest goed naar voren. Nu
immers de nationale rechterlijke instanties
en de nationale mededingingsautoriteiten
in dit stelsel een prominente rol zijn gaan
spelen, is duidelijkheid inzake de toepassing
van artikel 81 EG een pre. Dit arrest draagt
daarom bij aan de effectieve handhaving van
het mededingingsrecht in de Gemeenschap
en aldus aan de uniforme toepassing van
het gemeenschapsrecht in de lidstaten.
L. Heijnen-Bos en A. Looijestijn-Clearie
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81 Zaak C-115/08, Land
Oberösterreich/ČEZ
Arrest van 27 oktober 2009 (Grote kamer),
n.n.g.; conclusie van A-G M. Poiares Maduro
van 22 april 2009
Vordering tot beëindiging van hinder of gevaar
voor hinder voor onroerend goed door kerncentra-
le op grondgebied van andere lidstaat – Verplich-
ting tot dulden van hinder en mogelijke hinder
door installaties waarvoor in forumstaat vergun-
ning is verleend – Geen inaanmerkingneming
van vergunningen die in andere lidstaten zijn
afgegeven – Gelijke behandeling – Verbod van
discriminatie op grond van nationaliteit binnen
werkingssfeer van EGA-Verdrag – Algemene-be-
ginselen – Plicht nationale rechter bij schending
algemene beginselen
1. Feiten en juridisch kader
De zaak betreft een privaatrechtelijke proce-
dure ingesteld door eigenaren van in Oosten-
rijk gelegen percelen grond tegen de nabij in
Tsjechië gelegen kerncentrale van Temelín.
Volgens eisers verhindert (het risico) van ra-
dioactiviteit van de centrale een normaal ge-
bruik van hun grond. Zij vorderen daarom
op grond van het Oostenrijks burgerlijk wet-
boek1 dat de centrale een einde moet maken
aan de hinder of het gevaar voor hinder door
radioactieve straling. In Oostenrijk wordt zo’n
vordering een preventief rechterlijk bevel ge-
noemd. Onder de eisers bevindt zich het Land
Oberösterreich, maar ook een aantal particu-
liere grondeigenaren. De centrale wordt geëx-
ploiteerd door het energiebedrijf ČEZ, een
Tsjechische naamloze vennootschap waarvan
de meerderheid van de aandelen in handen
van de Tsjechische staat is. De centrale be-
schikt over een vergunning van de Tsjechi-
sche autoriteiten. Daarnaast heeft zowel de
Commissie als de Raad op verschillende mo-
menten controles en inspecties verricht aan
de centrale. In dit verband is geconcludeerd,
dat geen vrees bestaat voor een radioactieve
besmetting die significant is voor de volksge-
zondheid en het water, de bodem of het
luchtruim van een andere lidstaat. Voorts
heeft de Commissie een definitieve verklaring
van conformiteit met de geldende regelgeving
afgegeven. De reden voor verwijzing naar het
Hof is een verschil in behandeling tussen
vorderingen ingesteld tegen installaties met
een buitenlandse (niet-Oostenrijkse) vergun-
ning en vorderingen ingesteld tegen installa-
ties met een binnenlandse vergunning. Tegen
installaties met een buitenlandse vergunning
kan een preventief rechterlijk bevel worden
geëist. Tegen installaties met een binnenland-
se vergunning kan dit niet.2 De verwijzende
rechter stelt een reeks van vragen die samen-
gevat neer komen op de vraag of het verschil
in behandeling verenigbaar is met het ge-
meenschapsrecht en wel met de artikelen 28,
43, 12 en 10 VEG (thans artikel 34, 49, 18
VWEU en artikel 4 lid 3 VEU). Indien dit niet
het geval is, vraagt hij of de nationale bepaling
zo moet worden uitgelegd dat het begrip
‘vergunning’ zowel op binnenlandse als op
buitenlandse vergunningen van toepassing
is.
2. Conclusie advocaat-generaal Maduro
De advocaat-generaal stelt voor om de zaak
op basis van artikel 43 VEG (thans artikel 49
VWEU) te beslechten. Uit zijn conclusie
blijkt, dat dit zou neerkomen op een verder-
gaande toepassingswijze van het vrije verkeer
van vestiging dan thans uit eerdere jurispru-
dentie volgt. Tot nu toe ging het namelijk om
gevallen waarin een lidstaat belemmeringen
op zijn eigen territorium creëert, namelijk bij
binnenkomst of bij vertrek. In deze zaak gaat
het om een belemmering door de ene lidstaat
(Oostenrijk) in een andere lidstaat (Tsjechië).
Het gaat dus om nationale regelgeving met
een extraterritoriale werking. Het voorstel van
de advocaat-generaal is om de vrije verkeers-
bepalingen ook van toepassing te laten zijn
op deze variant. Aldus zou niet centraal ko-
men te staan de gebruikmaking van het vrije
verkeer, maar de aanwezigheid van een
grensoverschrijdend aspect. Volgens de advo-
caat-generaal vallen derhalve alle nationale
maatregelen die grensoverschrijdende situa-
ties minder gunstig behandelen dan zuiver
nationale situaties onder het vrije verkeer.3
Het voorstel tot beantwoording van de vragen
luidt als volgt:
‘Een nationale bepaling die zich ertegen ver-
zet dat een nationale rechter die uitspraak
moet doen over mogelijke hinder afkomstig
van een onderneming die in een andere staat
is gevestigd, rekening houdt met een bestaan-
de vergunning die de autoriteiten van de staat
waarin de onderneming is gevestigd, aan die
onderneming hebben verleend, terwijl de
nationale rechter wel rekening zou houden
met een gelijkwaardige, door de nationale
autoriteiten afgegeven vergunning, vormt een
ongerechtvaardigde beperking van de door
artikel 43 EG gewaarborgde rechten.
De erkenning van door andere lidstaten afge-
geven vergunningen kan worden geweigerd
indien die weigering niet discriminerend is
en een behoorlijke rechtvaardiging vindt in
redenen van openbare orde, openbare veilig-
heid of volksgezondheid en op voorwaarde
dat naar behoren rekening wordt gehouden
met de eerbiediging van toepasselijke bepalin-
gen van gemeenschapsrecht en met de belan-
gen van alle getroffen partijen.
Gelet op de vaststelling inzake artikel 43 EG
hoeft niet te worden onderzocht of de aan de
orde zijnde nationale regelgeving verenigbaar
is met de artikelen 10 EG, 12 EG en 28 EG.’
3. Uitspraak Hof
3.1. Relevante toetsingskader is het EGA-
Verdrag4
Hoewel de verwijzende rechter vraagt naar
de uitleg van bepalingen van het VEG beant-
woordt het Hof de vragen aan de hand van
het EGA5-Verdrag. Hiertoe stelt het Hof eerst
vast dat het hoofdgeding in wezen betrekking
heeft op de vraag of en onder welke voorwaar-
den een kerncentrale mag worden geëxploi-
teerd met het oog op hinder in een andere
lidstaat. Vervolgens wordt geoordeeld, dat de
exploitatie van een kerncentrale door haar
voorwerp in een aanzienlijke mate binnen de
– 125 –
S
E
W
-
N
U
M
M
E
R
3
•
M
A
A
R
T
2
0
1
0
